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Vrijgevige particulier zoekt vrouw! 
Estate planning voor de emigrant met een 
gemengd huwelijk 
 
Met het toenemen van de mobiliteit neemt de behoefte aan internationale estate 
planning toe. Een dergelijke planning komt natuurlijk in allerlei soorten en maten 
voor. Welke cliënt heeft immers tegenwoordig geen vakantieverblijf in een zonnig 
resort? Van een andere orde zijn de Nederlanders die bereid zijn huis en haard 
achter zich te laten om een gunstig fiscaal klimaat op te zoeken. Vadertje Staat laat 
zijn onderdanen echter niet zomaar gaan. De internationale estate planner vindt 
namelijk onder meer de ‘tienjaarregel’ van artikel 3 lid 1 SW 1956 op zijn weg. 
 
Artikel 3 lid 1 SW 1956 luidt als volgt: 
 
‘Een Nederlander, die binnen het Rijk heeft gewoond en binnen tien jaren nadat 
hij het Rijk metterwoon heeft verlaten, is overleden of een schenking heeft 
gedaan, wordt geacht ten tijde van zijn overlijden of van het doen van de 
schenking binnen het Rijk te hebben gewoond.’ 
 
Met het Rijk wordt Nederland bedoeld (art. 2 lid 3 onder d AWR). 
 
De tienjaarregel fingeert derhalve een woonplaats in Nederland voor de feitelijk in het 
buitenland wonende Nederlander die aldaar een schenking doet, of komt te 
overlijden. Omdat voor de heffing van het successie- en schenkingsrecht wordt 
aangesloten bij de woonplaats van de erflater of de schenker, leidt de fictie tot 
heffingsbevoegdheid voor de Nederlandse staat. 
 
Wel dient de erflater of schenker ten tijde van zijn overlijden of de schenking 
Nederlander te zijn. Door een nationaliteitswijziging na emigratie schudt men de 
tienjaarregel dan ook af. Als men in emotionele zin al afstand kan doen van het 
Nederlanderschap, is het nog maar de vraag of men binnen tien jaren na emigratie 
de nationaliteit van een ander land kan verwerven. Niet zelden zijn dit langdurige en 
moeizame procedures. 
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Ook de Nederlandse nationaliteit wordt niet eenvoudig verkregen; dat kunnen we 
bijna dagelijks uit de krant vernemen. Mocht dat al lukken, dan is het de vraag of de 
tienjaarregel tot Nederlandse heffingsbevoegdheid kan leiden indien deze 
nationaliteit wordt verkregen door een buiten Nederland wonende (aanstaande) 
erflater of schenker, die wel ooit binnen het Rijk heeft gewoond. Wellicht een 
ongerijmd gevolg van de regeling, maar op grond van de tekst van de wet wel 
denkbaar. 
De Staatssecretaris van Financiën (Besluit van 21 december 2005, nr. CPP2005/ 
2546M) heeft deze gedachte echter van de hand gewezen. De schenker of de 
erflater dient de Nederlandse nationaliteit zowel op het moment van de schenking als 
op het moment van het overlijden te hebben. Artikel 3 lid 1 SW 1956 geldt daarom 
niet voor een buitenlander die de Nederlandse nationaliteit verkrijgt nadat hij 
Nederland metterwoon heeft verlaten. 
 
De tienjaarregel staat overigens – onder meer vanwege deze nationaliteitseis – aan 
kritiek bloot. Zo werd in de jaren negentig van de vorige eeuw al beproefd of deze eis 
niet strijdig was met het discriminatieverbod van het Internationaal Verdrag inzake 
burgerrechten en politieke rechten (IVBPR van 19 december 1966) en van het 
Europese verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele 
vrijheden (EVRM van 4 november 1950). De Hoge Raad heeft dit enkele malen 
afgewezen (zie bijvoorbeeld HR 10 juni 1992, PW 20 117, BNB 1992/258). 
Advocaat-generaal Wattel heeft in zijn conclusie van 7 juli 2004 echter 
geconcludeerd dat artikel 3 lid 1 SW 1956 voor natuurlijke personen wel rechtstreeks 
naar nationaliteit discrimineert (Conclusie A-G Wattel, 7 juli 2004, nr. 39261, V-N 
2004/40.20). 
In recentere procedures is de strijdigheid met het Europese recht aan de kaak 
gesteld. De standpunten daarover lopen sterk uiteen. Zo is artikel 3 lid 1 SW 1956 
volgens advocaat-generaal Wattel in zijn gemelde conclusie strijdig met het vrije 
kapitaalverkeer, het EG-verblijfsrecht en het algemene discriminatieverbod van 
artikel 12 EG-Verdrag. Advocaat-generaal Léger (HvJ EG) concludeert daarentegen 
dat het artikel geen beperking van het vrije kapitaalverkeer inhoudt en evenmin 
sprake is van ongeoorloofde nationaliteitsdiscriminatie (Conclusie A-G Léger, 30 juni 
2005, C-513/03; zie over deze conclusie A.J.M.F. Nijs, P. Verhagen, 
Tienjaarstermijn: een conclusie ‘à la légere’!?, WPNR 2005/6640). Een en ander 
brengt procureur-generaal Niessen in een belangwekkende procedure over de 
eventuele belastbaarheid van een voorwaardelijke gift op grond van de tienjaarregel 
tot de conclusie om de zaak aan te houden in afwachting van de uitspraak van het 
Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap (Conclusie P-G Niessen, 
22 december 2005, nr. 41007). 
De stand is derhalve voorlopig ‘onbeslist’. Het is wachten op het Europese Hof van 
Justitie en de Hoge Raad. 
 
In uw advisering kunt u – alle commotie ten spijt – niet om de tienjaarregel heen. Het 
blijft dan ook zinvol om de grenzen van de woonplaatsfictie te blijven verkennen. 
En zo kan het gebeuren dat bij lezing van het gemelde besluit van de 
Staatssecretaris van Financiën van december 2005 weer allerlei ‘opportunities’ voor 
de estate planner opdoemen. 
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De voordelen van een huwelijk voor de estate planning zijn evident. Spreiding van 
vermogen, een extra grote langstlevendevrijstelling voor het successierecht en ga zo 
maar door. Daarbij maakt de nationaliteit van de bruid(egom) niet uit. Liefde is 
immers (nationaliteits)blind! 
 
Toch kan het onder omstandigheden ‘voordelig’ zijn om voor een echtgenoot eens 
over de grens te kijken. Wat is namelijk het geval? 
 
Met elkaar gehuwde personen (die niet van tafel en bed gescheiden zijn) worden 
voor de berekening van het schenkingsrecht als één en dezelfde persoon 
aangemerkt (art. 26 lid 1 eerste volzin SW 1956). De ratio van deze bepaling spreekt 
voor zich. Er dient namelijk voorkomen te worden dat echtgenoten door het ‘knippen’ 
van schenkingen tarief- en schenkingsrechtvoordelen zouden behalen. 
 
Deze regeling geldt voor alle belaste schenkingen, dus ook als Nederland op grond 
van de fictieve woonplaatsregeling van artikel 3 lid 1 SW 1956 heffingsbevoegd is. 
Daarbij is het voldoende dat één van beide echtgenoten de Nederlandse nationaliteit 
heeft en de schenking binnen de tienjaarsperiode is gedaan. Andere 
omstandigheden, zoals een toestemmingseis van de andere echtgenoot of een 
bestuursregeling, zijn daarbij niet van belang, zo bepaalde de staatssecretaris in zijn 
gemelde besluit van 21 december 2005. De schenking is dan geheel belast. Let op, 
er staat niet dat de gehele schenking is belast. 
Want, zo vervolgt de staatssecretaris, indien uit het gemeenschappelijk vermogen 
van de echtgenoten wordt geschonken, wordt deze schenking (economisch gezien) 
voor de helft toegerekend aan ieder van de echtgenoten. De Nederlandse 
echtgenoot mag dan worden gezien als schenker van de helft van de totale 
schenking; alleen deze helft is aan de heffing van Nederlands schenkingsrecht 
onderworpen. Hij baseert deze wetsuitleg op de toepassing van artikel 12 SW 1956, 
waarbij in geval van een schenking door een in de wettelijke gemeenschap van 
goederen gehuwde echtgenoot binnen 180 dagen voor zijn overlijden, slechts de 
helft daarvan als een fictief legaat wordt aangemerkt. 
 
Wat betekent dit voor de estate planning met ‘gemengde huwelijken’ voor de 
Nederlanders die minder dan tien jaren geleden zijn geëmigreerd? 
In ieder geval dat deze door het creëren van een huwelijksgemeenschap waaruit de 
schenkingen kunnen worden gedaan, de helft van de Nederlandse 
schenkingsrechten kunnen ‘afschudden’. 
 
Misschien mag men nog wel een stapje verder gaan. De redenering van de 
staatssecretaris doortrekkend zou men namelijk – al dan niet als onderdeel van een 
‘schenkingsplan’ – de schenkingen tot het tiende jaar door de ‘buitenlandse’ 
echtgenoot en de schenkingen nadien door de Nederlandse echtgenoot kunnen laten 
doen. De schenkingen mogen dan evenwel – zo begrijpen wij – niet uit een 
gemeenschappelijke huwelijksvermogen worden gedaan, omdat deze – ook al 
worden zij tot het tiende jaar door de niet-Nederlandse echtgenoot gedaan – voor de 
helft met Nederlands schenkingsrecht wordt belast indien zij uit een 
huwelijksgemeenschap afkomstig zijn.  
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Met de juiste huwelijkse voorwaarden is hieraan wel een mouw te passen. 
Vanzelfsprekend moeten we daarbij wel bedacht zijn op eventuele heffingen over de 
gift in de woonstaat. 
 
Internationale estate planning begint dan ook niet pas met de huwelijkse 
voorwaarden maar al bij de keuze van – de nationaliteit van – de aanstaande! 
 
Tot volgende week! 
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